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序言
　
本稿は名例律共犯罪分首従条が記す清代刑法に於ける共同犯罪（ 「共犯罪」 ）の仕組みの特徴を解明することを目的とす
る。
（1）
2　
それを通して清代刑法に現れる人間観の特徴を窺うこともできる。
　
伝統中国の共犯の仕組みの理解を巡っては、戴炎輝、滋賀秀三両博士の間の論争がある。
（2）
そして、筆者と両博士との
間には共同犯罪の主体のとらえ方に根源的な差異があり、それ故、共同犯罪の仕組みの理解が多くの点で異なる。それは清代法の人間ないし人間の結び付き 関する理解の違いに由来すると思われる。　
依拠する史料は律例といわゆる刑案である。
　
註
　
（1）　
本稿では共同犯罪という言葉をこの意味に限定して使う。本稿三頁。
　
（2）　
戴炎輝『唐律通論』 （国立編訳館、民国五三年） 。同氏「清律に於ける共犯」 ｛国家学会雑誌八五の五・六、中村茂夫氏による書評
がある （法制史研究二四） ｝ 。同氏 『中国法制史』 （三民書局印行、 一九九六年） 。律令研究会編 『訳註日本律令五
　
唐律疏議訳註篇一』 （東
京堂出版、 昭和五四年） （以下、 『唐律訳註篇』と記す） 。滋賀秀三「唐律における共犯」 ｛ 『清代中国の法と裁判』 （創文社、 昭和五九年）所収｝三九四頁。
　　　　
第一節
　
共同犯罪の成立
　
共犯罪分首従条が記す共同犯罪は複数人が共謀して集団でなす有意の違法な行為である。人の集合体が犯罪をなしてい
るのであって、犯罪の主体を一人の主導者と随従者とからなる有機的な団体として ていると見るのが至当である。それ故、仲間の手による行為についても個人が問責され得るし、自らの手がなした行為に対する責任が軽減されることもある。それは主体性、独立性に乏しい人間観の特徴を反映するものであり、そのような人により作られている社会の実態
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のままにとらえている。自由かつ平等で独立した個人の行為として構成するのを原則とする現代刑法の行為のとらえ方とは違う。対等で独立した人間が共働する現代法の通例の共犯とは異なるし、似ているところはあるけれども現代法の集合犯の位置付けとも異なる。個々人 注目されるのは集団でなした犯罪行為全体の中で果たす役割を主に見ながら刑罰を決めるときである 人の集団を犯罪主体ととらえ犯罪 果たす役割に着眼して個々人 罪責を決める仕組みは、いわば権利能力なき社団として家を所有主体の位置に置き家族員が家の中で果たす役割に着眼して各人の権能を考える家産に対する支配の仕組みに類似す
（1）
　
犯罪の主体を団体的にとらえることと関係して、人が団体でなしたととらえられない行為には共同犯罪は存在しない。
共同犯罪は現代法とは異なり限られた犯罪にのみ存在するいわば各則的 理 ある。文字通り一人の直接的な身体の動作そのものが犯罪となる自手 、自身犯は団体 すことはできない。それはそれぞれ 犯罪類型の単独 正犯と 。　
名例律共犯罪分首従条はそのような犯罪として擅入皇城宮殿等門、私越度関、避役在逃、犯姦の四つを挙げている。
（2）
　
（3）
　
およそ共に罪を犯す者、先に造意する者を首として律によって処断し、随従する者は一等を減じる。もし一家の人が共に犯したと
きはただ尊長を処罰する。もし尊長が年が八十以上及び篤疾のときは共犯に罪を帰して次の尊長を処罰する。 ・・・人を侵損した者は凡人の首従によって処断する。 ・・・　
もし共に罪を犯して首従がもともと罪がそれぞれ別なものはそれぞれその律の首従によって処断する。一人が首罪に処され余人は
従罪となる。甲が他人を引いて親兄を共に殴る。甲は弟が兄を殴り杖九十、徒二年半とする。他人は凡人が闘殴したとして処断し笞二十にするがごときをいう。また卑幼が外 人を引いて自分の家の財物十両を盗んだとき 卑幼はひそかに勝手に財を使ったときに二等を加えて笞四十にし、外の人は凡盗の従として処断し杖六十にするようなもの。　
もし本条が皆というものは罪に首従がない。皆 いわないものは 従 法による。
　
それ勝手に皇城宮殿等の門に入ることを共に犯し 及び度関をひそかに共に越え、共に役を避け逃亡し、及び共に姦 犯した者は
律に皆といっていなくても、ま 首従はない。それぞれ自身犯と う。そこでまた首従はなく皆正 して科刑する。
　
兵律宮衛、太廟門
擅
入条、
（4）
同律宮殿門
擅
入条
（5）や同律関津、私越冒度関津条、
（6）
刑律捕亡、徒流人逃条、
（7）
同律犯姦、犯
4姦条
（8）に記される犯罪である。犯姦条は人の犯姦を手助けした者を犯姦の従犯ではなく犯姦の未遂としている。幇助行為を
独立した犯罪類型としてとらえている。
（9）
　
・・・もし一人が強くとらえて一人がこれを姦したら、 行う人を絞に問い強くとらえるのは未遂として流罪に問う。 ・・・
　
留意しなければならないのは、輪姦や集団でなす鶏姦のような合意のない姦に於いて犯姦ではなく別の犯罪類型として
共同犯罪の成立を認めることがあるということである。そこでは犯姦条ではなく光棍例や強盗律を比付するとしている。　
輪姦を全体と てとらえて首従のある共同犯罪としてとらえる嘉慶六年、十五年、十九年、道光元年、十年、二十五年、
咸豊二年の修改を経る次のような条例 。
（10）
　
良人の婦女を輪姦し既になした事案。事実を調べて光棍例に照らして首は斬立決に処し、従して同じく姦した者は絞監候に処する。
同謀したけれども同じく姦していない余犯は黒竜江に発して披甲人に与えて奴とする。 ・・・
　
乾隆二十三年の次のような条例がある。
（11）
　
四川省の
匪に輪姦を犯す事案がある。事実を調べて強盗の律に照らして首従を分けずに皆斬とする。その同行すれども姦をなさ
ざる者はなお輪姦本例
（12）によって絞監候に処する。 ・・・
　
道光元年の貴州巡撫明山の上申を巡る次のよう 事案がある。
（13）
　
貴州巡撫の題するに、羅厳生は田希紅の妻の李氏が生まれながらにあでやかであるのを見て輪 思い立ち楊老春と相談 て田希
紅を殺害し李氏を輪姦し わった。良婦を輪姦しおわり本婦を殺害した例を比照して首犯は斬決梟示し従犯は斬立決に処する。また、乾隆三年の原例で道光元年、咸豊二年の修改を経 い 鶏姦に関する条例がある。
（14）
　
悪党が群れをなして良人の子弟を奪い去り、無理に鶏姦をなした者は殺人を たかどうかを論じることなく光棍の例に照らして、
首たる者は斬立決に処 従として同じく姦し 者は皆絞とする。余犯は黒竜江に発して披甲人に与えて奴隷 する。そのまだ群れをなさずに姦によって良人の子弟を殺害したり、 歳に至らない幼童を誘い去り無理に鶏姦した者は光棍の首犯の例に照らして斬決とし、もし十二歳以下で十歳以上の幼童を強姦したら斬監候とする。和姦した者は幼女を姦 たら和であっても強と同じに論じる律に
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照らして絞監候に処する。 ・・・
　
共同犯罪の成立には実行行為そのものを実際に共同することは要件ではない。また、複数の人間がかかわるだけでは共
同犯罪としてとらえない。ただ、謀議に加わり結果を達成するために一緒にやろうという同一方向への意思の共有が必須である（ 「謀」 、 「同謀」 、 「共謀」 ） 。意思との関連で共同犯罪にはならない第一は、謀議行為 あり得ない犯罪である。共謀はその人の意思といえるものによらなければならない。例えば、九十歳を越えた老人や幼児に そもそもそ 人の意思といえる程 も があるとは評価できない。老人、子供を教唆して彼らを道具として彼らの親族を殴ったり殺害させたとき、教令者 凡人を殺した責を負う。その う や は処罰の対象にならずいわば他人を利用した間接正犯であって共同犯罪にはならない。名例律老小廃疾収贖条に付さ た次のような条例がある。
（15）
　
七歳の小児に教令して父母を殴打させた者は教令者を処罰するのに凡人を殴った罪とし、九十の老人を教令して子孫を故殺させた
者もまた教令者を処罰するのに凡人を殺した罪とする。
　
また、無意の犯罪や時に臨んでなした犯罪行為には共同犯罪は存在しない。例えば、過失殺人には共同犯罪は存在しな
い。
（16）
故殺や闘殴には共同犯罪はない。それらは時に臨んでなされるものであって、謀議を行う時間的余裕がない。刑律闘
殴及故殺人条の総註は次のように記してい 。
（17）
　
・・・もし、二人以上で同謀して人を殴って殴傷させて死亡させたとき、同謀者はもともとただ殴ろうとして下手したのに彼を死
亡させた。致命の傷をもって重きとする。 ・・・按ずるに闘殴殺と故殺がともに従たるの罪をいわない。もともと従たるの人がない。一人が一人とぶつかる。 これを闘という。 事 よって紛争となって相対して殴るのであって殴る者は一人でどうして従う者がいようか。もし従たる者がいれば、それに随従して殴らせる。これは同謀共殴であって闘殴ではない。註にいう。時に臨ん 殺そうとしてもの知るところにはならないので故という。それ時に臨んでといっているので予め謀っ はいないと知 ことができる。人の知るところではないといっているので同謀ではないと知ることができる。それ計画したのが時 臨んでであ 。それ故、下手人は知り得ない。どうして従たる者 いようか。もし従 るがいればそれ いって随従し 殺させる。これは謀殺であって故殺ではな ・・・
6　
山東巡撫岳濬の上申に対する刑部の判断を記す雍正年間の次のような事案もある。
（18）
　
刑部が上申した。看し得たり。趙小桂等が彼の妻の王氏を生き埋めにした一案。山東巡撫の岳濬の上申によるに、趙小桂を妻を故
殺した者は絞監候にする律に照らし従犯は一等を減じて杖一百流三千里にする等々。査するに、王氏は性格は活発で姑の雷氏といつも言い争っていた。よく気が違って外出し今はなきその父の王吉泰にしかられていた。また、倫理を考えずに王吉泰をののしり人の道をはずれ家の名誉を傷付けていた。ついにその婿の趙小桂に命じてあなを掘って王氏を生き埋めさせた。該撫は趙小桂が義父の命令を聴いたので妻を故殺した律に照らし 従犯なので流に減じさせた。査するに律内の故殺には従犯の文はない。妻殺しもまたどうして首従 分別できようか。情罪がととのわずかつ律例とも符合しない。該撫 命じて再び詳しく調べて確かに議論して上申させ、それが来たときに今一度議論するの よい。雍正十二年四月内、旨を奉ず 議に依れと。
　
また、共謀の及ぶ範囲までし 共同犯罪は成立しない。 律闘殴闘殴条にいう同謀共殴とは暴行を加えることまでの謀
議に止まるのであって、各人がどのような傷害をなすかについては共謀していない。
（19）
それは暴行の共同犯罪と傷害の単独
犯罪が併合す 特別の犯罪類型についての規定として理解するのが至当である。刑律闘殴闘殴条に付された輯註に次のように記している。
（20）
　
・・・人の闘殴は大概一時の気により事はあわてて起こり成心がある訳ではない。同謀共殴する者がいる。また、意思は殴ること
に止まっている。故に篇中には専ら傷の軽重を論じて罪を定めてい 。 ・・・
　
滋賀博士はこの規定は最も重い傷を与えた者 重罪と呼んで首 しているとされる。
（21）
しかし、主導性に着眼する共
同犯罪論上の概念である首犯はあくまで原謀である。
（22）
　
刑律人命闘殴及故殺人条は共謀して人を殴っ 死亡させたときの規定である
（23）
共同で暴行を加えることの認識はある
けれども死亡の結果に対する認識はない。
{ 「査律内同謀共殴之条・所以与謀殺異者・以同謀共殴・原無必殺之心・故謀
殺従而加功者・擬絞・殴殺人審係余人者・僅擬杖也」 （査するに、律内 共殴の条項が謀殺と異なる理由は同謀共殴はもともと必ず殺そうという心がないところにある。だから謀殺の従で加功した者は絞に処し、人を殴り殺し審理して余人で
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ある者は僅かに杖に処する）
} 。（24）
無意の共同犯罪はないのであるから死亡まで含めた共同犯罪は成立しない。
（25）
その部分は
結果として死亡に至る傷を与えた個人の罪責となる。
（26）
この条項は暴行するところまでの共同犯罪としての罪責と傷害に
より死亡させた単独犯罪としての結果に対する罪責を併合した一つの特別な犯罪類型である。　
滋賀博士は、共犯関係は、自己の手による行為のほか仲間の手による行為についてまで責を問われる原由として作用す
ることこそあれ、自己の手による行為についての責任を減免する原由として作用することはないとされる。共同犯罪としての罪責 自分がなした行為に対す 単独犯罪としての罪責が観念的に競合するととらえるのであろう。それは個人を独立した主体的な存在として見 ところ ら出てくる構成である。しかし、共同犯罪に於ける個人はあくまで団体でなした犯罪行為全体の中で果たした役割を見るとき 見え く 。共同犯 者とは別 個人を単独の犯罪行為者として考え ことはない。犯罪は共同犯罪か単独犯罪か どちらかであって、共同犯 と単独犯罪とが博士の言われ ような形 競合するこ 仲間 手による行為まで責任を問われ こともあ 、また自己の手による行為 ついての責任を減じられることもある。
（27）
第二に、意思が同じ方向に向かっていなければ共同犯罪とはならない。対向犯は共同犯罪ではなく別のそれぞれの犯
罪としてとらえる。例えば収賄者と贈賄者には同じ刑罰 科す。収賄をなす者の間や贈賄 なす者の間では首従が存在し得るけれども、収賄 贈賄は犯罪類型 しては異なる。 ｛ 「考之集解云・応捕之人・受財故縦 ・与囚同罪・仍分首従・且名例亦称不言皆者・分首従法・是数人得賄故縦・自応仍分別首従科断」 （これ 集解に考えるにいう。捕らえるべき人が財を受けて故意に囚人を逃がしたら囚人と同 である。なお首従を分けるのは、 つ名例もま 皆と言っていないもの首従を分けるとする法と言ってい の 数 で 賂を得 故意に囚人 逃がす者 当然首従 分け 処断 べきだとする趣旨である） ｝ 。
（28）
また、刑律賭博条の総註は賭博罪には首従がないと記している。
（29）
｛ 「凡賭博財物者・皆杖八十・同為賭博・
8則無首従之可分也・・・」 （およそ財物をかける者は皆杖八十である。同じくかけをなしているから首従を分けることはできない） ｝ 。共同犯罪としては考えない。ただ、同じく賭博行為をしているので同じ刑罰を科するという趣旨であろう。
　
実行行為の着手への教唆に止まる外からの教唆をなしても共同犯罪とはならない。戴博士は実行行為に参加すれば教令者は造意者
として共同犯罪者になり、実行行為をしない教唆者が教令犯であるとされる。しかし、共同犯罪になるかどうかは、実行行為への参加の有無で評価するのではなく、結果を実現しようとする同一方向への共謀の有無で評価するべきである。共同犯罪者としての教唆犯が常に直接的な実行行為をしている訳ではない。
　
共謀という心の動きに着眼したとき心を一つにする団体の存在を評価できる。
（30）
　
実際上、本稿 対象とする共同犯罪は、通例、殺人、傷害、窃盗や強盗に見ら ことになる。
（31）
　
（32）
それは外からする教
令や幇助も含む現代刑法の共犯概念より狭い。また、共謀が存在する点で現代刑法の共同正犯に等 いけれども、主体や責任の評価の仕方等に於いてその仕組みは根本的に異なる。註
（1）　
拙著『清代中国土地法研究』 （私家版、国会図書館蔵、二〇〇八年）二四頁。
（2）　
大清律例｛ 『大清律例彙輯便覧』 （光緒二九年、成文出版社影印）を使用｝名例律共犯罪分首従条。
（3）　
唐律にある強盗は削除されている。
（4）　
大清律例巻一八兵律宮衛、太廟門擅入条。
（5）　
同右書同巻同律、宮殿門擅入条。
（6）　
同右書同巻同律関津、私越冒度関津条。
（7）　
同右書巻三五刑 捕亡 徒流人逃条。
（8）　
同右書巻三三 律犯姦、犯姦条。
（9）　
同右書 巻同律同条。
（10）　
同右書 巻同律同条条例一。
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（11）　
同右書同巻同律同条条例七。
（12）　
同右条例。
（13）　
刑案匯覧巻五二刑律犯姦「貴撫
　
題羅厳生見田希紅之妻李氏生有姿色・・・道光元年案」 。
（14）　
大清律例巻三三刑律犯巻犯姦条条例二。
（15）　
同右書巻五名例律下老小廃疾収贖 条例三。
（16）　
事例を検索できない。
（17）　
同右書三六刑律人命闘殴及故殺人条総註。
（18）　
成案彙編巻十八人命三二十四頁ａ「故殺無為従之文駁案」 。
（19）　
本稿一二頁。
（20）　
大清律例巻二七刑律闘殴闘殴条輯註
（21）　
滋賀前掲論文三九三頁。
（22）　
大清律例巻二七、刑律闘殴 条に、 「以原謀為首」と記している。
（23）　
同右書巻三三刑律人命闘殴及故殺人条。
（24）　
例案続増全集巻二 、人命上「起意謀殺非故殺其助殴者亦不応引余人律 」 。
（25）　
本稿五頁。
（26）　
本稿一二頁。
（27）　
例えば、謀殺の律条で殺害の実行行為をした従犯の罪責は絞候であり、自らなした殺害行為の斬候の処罰よりも軽い。 （大清律例
巻二六、刑律人命謀殺人条） 。（28）　
刑案匯覧巻五名例共犯罪分首従「陝督
　
咨民人楊玉等私出口外
金砂守卡営兵楊煥等受賄故縦一案・・・道光三年説帖」 。
（29）　
大清律例巻三四刑律雑犯賭博条総註。
（30）　
戴、滋賀両博士の主要な論争点として外からの教令犯罪が存するかどうかという問題がある。戴博士は明文がなくても外からの
「置身事外」 教令犯罪はあるとされる。滋賀博士は外からの教令犯という一般的な共犯類型の存在を否定し、明文のある限りで単独の個別的な犯罪類型となるに過ぎないとされる。その例として博士は名例律老少廃疾収贖条や刑律人命造畜蠱毒殺人条、刑律訴訟教唆詞訟条に見られる教令を挙げる。しかし、九十歳以上の老人や七歳以下の者に対する教令はいわば間接正犯であって、そもそも共同犯罪は問題にならない。 ｛ 「所犯之事・不出己意」 犯すところの事は自分の意思に出るものではない） ｝
。
(((また、造畜蠱毒殺
人条が記す造畜方法の教令や教唆詞訟条にある詞訟の教唆の中にも共同犯罪になるも がある。乾隆五十八年の原例で嘉慶六年に
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改正された次のような条例がある。
(((
　　
詞訟を教唆し人を誣告した案で、もし原告の人が起意して誣告したのではなく、教唆した人が起意し主令したのであれば主唆の
人が首犯であり、聴従して控告した人が従犯である。もし、本人が起意して訴えようとしたのであって、教唆した人は傍らからそそのかしたのであれば律によって犯人と同罪とする。 ・・・
　　
規定の前半は首犯とか従犯とかの用語から分るように共同犯罪としてとらえており、後半が外からの教令である。
　　
戴、滋賀両博士の学説の対立は犯罪が成立するか否かの根拠を不文の準則に置き法源を厳密に成文法に限っていない清代刑法の
法源の仕組みに関係する。
(((明文の規定はないけれども、外からの教令犯を処罰するという考え方は一般的に存在しているのであり、
そこから刑罰の基準を示す例示として時に個別の規定が作られ 明文のないときはそれらの成文規定を比照して刑罰を決めていた。外から 教令犯という一般的な共犯類型があるとする点では戴博士を支持したい。
[
小註
]
（(）　
大清律例巻五名例律老小廃疾収贖条総註。
（(）　
同右書巻三〇刑律訴訟、教唆詞訟条条例九。
（(）　
拙稿「清代の命盗事案に於ける法源と推論の仕組み」 （星薬科大学一般教育論集二二輯） 。
（31）　
現代法には共犯のない故意犯罪はない。例えば女子は正 なり得ない強姦罪も教唆犯や幇助犯としての共犯に 女子もなり得
る。（32）　
本節の課題である 同犯罪の成立を巡っては、特定の身分を有する者だけが首犯となり得る 罪の有無が問題となる。現代刑法
の収賄罪や強姦罪のような真正身分犯に類似する犯罪がなかっ かである。しかし、清代にあって強姦は自手犯である 収賄は対向犯であっていずれも共同犯罪とはならない。特定の身分を有する者だけが首犯となり得 犯罪は存在しないのかも知れない。将来の課題としておきたい。
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第二節
　
共同犯罪の処罰
　
第一款
　
役割に応じた処罰
　
首犯には法定の刑を科し従犯には首犯から一等を減じた刑を科するのが首従の法であり、それが共同犯罪の処罰に関す
る原則的な法理である。共犯罪分首従条は発意（ 「造意」 、 「起意」 ）の有無を見て首従を分ける。犯罪の実行行為に於いて果たした役割に着眼して首従を決めるのであろう。
（1）
ただ、利得罪にあっては利得していない者は首犯とならないことが
ある。刑律賊盗共謀為盗条や同律盗賊窩主条は現場に行かず分け前も貰っていない造意者はきっかけを作っただけの従犯であり、時に臨んで考えを決め 実行（ 「主意上盗」 ）した者を首犯としている。
（2）
　
もっとも、首従の法を適用するまでもないこともある。果たした役割の大小にかかわらず寛容に処遇できない重大犯罪
は首従を分けて役割を判定する必要がない。また、民事的、行政的な行為 巡る犯罪を一家でなしたときは尊長を処罰する。民事的、行政的な行為の責任を家 代表す 尊長が負うことの刑罰面への反映である。
（3）
　
また、役割を細かく分けて法理を精緻に ことがある。謀殺とは計画的な殺人であり、一人で行うときと人と共謀し
て行うときがある。謀殺はこの二つを包含する犯罪類型であって後者は共同犯罪である。謀殺人条は従犯を加功や行の有無に着眼して細かく分けている。
（4）
刑律人命闘殴及故殺人条は共謀して人を殴って（ 「同謀共殴」 ）死亡させたとき、共謀
して現場に った者のうち、
(5(
謀議のあり様と実行行為の有無や軽重を評価して刑罰を決めている。簡単な役割を果たし
た者は余人ととらえ 軽く処罰し
（6）
　
留意しなければならないのは刑律闘殴闘殴条や刑律人命闘殺及故殺人条に ように共同犯罪と単独犯罪が併合するよ
うな特別の犯罪類型 あっては、個々人のなした行為の結果に着眼して単独犯罪に沿って量刑するということであ 。刑
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律闘殴闘殴条は共謀して人を殴って傷付けたときの規定である。
（7）
・・・同謀共殴して人を傷付けた者は、それぞれ下手して傷重い者を重罪とし、原謀は、時にはかつて手を下さず、時には殴っても傷は軽い、傷重き者の一等を減じる。およそ闘殴して下手して人を傷付けない者は論じない。ただ、人を殴り殺したら止めなか たとして罪とする。もし同謀して人を殴り死に致したならば下手及び同行しなかったといっても計画を知って助けたり止めなかった者はそれぞれ本律によって杖一百とする。 ・・・
　
そこでは、共同犯罪には着眼せず、それ故、首従の法に沿って共謀為従とすることはしない（ 「不得以共謀為従論也」 ） 。
（8）
結果としての傷を見て定罪する（ 「按傷定罪」 ） 。
（9）
共同犯罪と単独犯罪の併合としてとらえられるような事案では、共同犯
罪の首犯が常に最も重く処罰され 訳で ない。　
そのとき、首従の法に準じて刑を量定する便宜の方法をとる。刑律人命闘殺 故殺人条が下手重き者を重く処罰し い
るのは共同犯罪と単独犯罪の観念的競合ではなく、暴行の共同犯罪と単独犯罪として 傷害と死亡が併合しているからである。そして、その共同犯罪 首犯は首従の法の量刑に似て下手重き者から一等を減じ いる。註
（1）　
本稿三頁。
（2）　
大清律例巻二五刑律賊盗盗賊窩主条。
（3）　
刑案匯覧巻五名例共犯罪分首従条「安徽司
　
査律載一家人共犯止坐尊長侵損於人者以凡人首従論・・・道光十一年説帖」 。
（4）　
大清律例巻二六刑律人命謀殺人条。
　
およそ謀ってあるいはこれを心に謀りあるいはこれを人に謀って人を殺し、造意者は斬監候。従して加功した者は絞監候。加功
しない者は杖一百、流三千里とし殺し終わったら直ちに処罰する。 ・・・但し同謀者は同行しなくても皆処罰する。その造意者は已殺、已傷、已行の三つについて身体は行かなくても首として論じ従者が行かなければ行って加功 かった者を一等減じる。 ・・・（5）　
同右書同巻同律人命闘殴及故殺人条総註。
（6）　
同右書同巻同律同条輯註。
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（7）　
同右書巻二七刑律闘殴闘殴条。
（8）　
同右書同巻同律同条輯註。
（9）　
同右書 巻同律同条輯註。
第二款
　
身分と処罰
　
犯罪行為そのものとは関係のない、それ故果たした役割とは関係しない事実が処罰の軽重を決める要因になることがあ
る。そのとき最も問題になるのは身分である。　
犯人の特殊な地位たる身分は一身専属の個人的なものであり他の共同犯罪者には影響を与えないとするのが共犯罪分首
従条の記すところであり、共同犯罪と身分に関する基本的な法理である。刑律謀殺人条の輯註には次のように記している。
（1）　
凡人が服親と一緒に謀殺のことをなしたら、服親は親属殺の本律による。いわゆるおのおのが本法を尽くすのである。
　
首犯や従犯の刑罰は身分があればそのそれぞれの 分を勘案する。即ち、首犯に身分があり従犯に身分 ないとき、首
犯には身分を勘案した刑罰を適用し従犯には凡人（ 「凡人」 、 「平人」 ）であるときの首犯の刑罰から一等減刑する。首犯に身分がなく従犯に身分があるときは、従犯は凡人であるとき 首犯の刑罰から一等を減じたのちに身分を斟酌することになる。ただ、結果に違いはないけれども 通例、身分の 従犯について、凡人の刑罰 一等減じた刑から身分を斟酌するのではなくて 身分を勘案した刑罰をまず求めてそこから一等減じている。身分を勘案する単独犯罪 形をとる明文が多いことを反映し いる。　
妻殺しについて夫が従犯のとき、夫について絞を減刑して流とす 。謀殺祖父母父母条に付された乾隆四十七年の条例
に次のように記している。
（2）
夫は人が自分の妻を殺すのを加功している。
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およそ夫が妻を謀殺する事案で本夫が起意したものは、なお律に照らして処理するほか、もし他人が起意して本夫はわずかに聴従し
て加功したに止まるものは絞罪の上から一等を減じて杖一百流三千里とする。
　
この条例は、山西巡撫が上申した張翔鵠が妻の母の趙張氏に従って妻の趙氏を殺害した事案をきっかけとするものであ
る。
（3）
身分犯罪である妻殺しの刑罰を一等減ずるとする。
　
もっとも、勿論、身分が関係しているときに於いても謀殺条に似て結果や実行行為の程度をきめ細かくとらえて一等減
とはならないことがある。
（4）
　
共同犯罪に於ける処罰と身分を巡って最も留意 なければならない は、身分の一身専属性 法理 修正する法理が存
在するということである。共謀した身分を有する相手方の事情を勘案して刑罰を決めることがある。薛允升氏も名例の共犯罪分首従条の原則的 法理 は異なることがあると記している。
（5）
このような処理は現代の共犯でも立法論としてはあ
り得なくはないかも知れない しかし、清代法のように共同犯罪を団体的にとらえるとき首従を相互に影響させて考え易いであろう。そして、身分犯罪を共同で犯したと評価する見方は親殺し、夫殺しのような倫紀に関係する重大犯罪に於いて特に現れる。　
第一は、首犯に身分があり従犯は凡人の場合である。首犯の影響を受けて従犯の刑が加重される。尊属殺人の従犯 凡
人につい 絞監候より重 絞立決 する。謀殺祖父母父母条に付された条例に次のように記している。
（6）
乾隆三十九年の
広西巡撫熊学鵬が上申した事案をきっ けに条例となったものである。
　
およそ子孫の祖父母父母を謀殺する案、もし旁人ありて同謀助逆加功したら絞立決に処する。
　
期親尊長殺しについて身分のない従犯の刑罰が凡人の刑 一等減よりも重い。期親尊長殺し いう重 犯罪に加担した
ことを考慮しているのであろう。謀殺祖父母父母条に付された条例に次のよう 記 ている。
（7）
嘉慶十年の山東巡撫の
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全保が上申した事案をきっかけに同十五年に条例とされたものである。
（8）
　
（9）
　
期親尊長を謀殺した正犯で罪が凌遅処死とするべき者、従して加功した犯は絞候に擬したのに旨を請求して直ちに正法する。加功
しない者はなお律に照らして処断する。もし従して有服の親属であれば、それぞれ尊卑服制本律に照らして処断する。
　
この条例に沿う両広総督兼署広東巡撫阮元の上申を巡る嘉慶二十三年に上奏し裁可された事案がある。
（10）
　
・・・この案、罪の凌遅処死とするべき呉林先は既に該署撫が審理ののち王命を請求して先に正法 首を犯罪地に持っ 行って竿
にかけて大衆に示すほか、劉良先は呉林先に従って胞兄の呉唖仔 謀殺し、該犯が先ず下手した。該署撫が上奏するように劉良先は期親尊長を謀殺し正犯は罪として凌遅処死とするべきで従と て加功した犯人は絞候に処する例によって絞監候とし、旨を請求して直ちに処刑する。 ・・・
　
第二は、首犯が凡人で従 身分がある場合であ 。従犯の影響を受けて首犯の刑が加重される。両広総督兼署広東巡
撫阮元の上申を巡る道光初年の次のような事案がある。
（11）
陳幗回が造意して陳石奇と共謀して陳石奇の母の陳石氏殺害し
ている。子が親を殺す犯罪の首犯として通常の謀殺より重く直ちに処刑させるとする。
　
・・・この案、陳石奇はその嗣父の陳幗回の発意に従って無服の族叔祖の陳潮蜆を謀殺しようとして下手加功した。被害者親属に
見られたため、また陳幗回の発意に従って生みの母の陳石氏を誘い出して謀殺してときはなした。律に照らして定擬 るべきである。査するに、該犯は人を承継したあとといっても に犯行をなしたので るから謀殺母律に照らし 処断するべきであ 。該署撫の上奏に沿って陳石奇を無服の親属を謀殺し従犯として加功 たとき罪は絞候 止め 軽罪は議論しない は除いて、子が母を謀殺し既に殺害した者は凌遅処死とする律 よっ 凌遅処死とするべきである。該犯は倫理に反する不孝者であり、処刑を遅らせるのはよくない。該署撫が声明したのだが該犯の本籍は欽州にあり省から隔 ることやや遠い。審理の後に原籍は該犯を省内 王命を請求して先に処刑し首を犯罪をなした地方に持って行 さらすこ 議論に及ばな 。陳幗回は無服の族叔の陳潮蜆の罵り づかしめることに対する憎しみを抱き、思い立って彼を謀殺した。たまたま被害者の子の陳幗志等に見られ 、該犯はまた発意してそ 嗣子の陳石奇等と相談して彼の兄嫁の陳石氏を謀殺し陳幗志等が死亡させたとうそをついた 査するに、兄の妻を謀殺するのと服制のない親属を謀殺したら律に照 して凡人と同じに論じ 二罪相均 い で一つについ 処断するべきである。該署撫が上奏 ように陳幗回は謀殺人の造意者は斬監候にする律によって斬監候 処 べき ある。ただ、殺され 陳石氏は陳石奇 生みの母であり、該犯陳幗回は人の子 一緒に謀議 て子 母を殺し 。通常 造意 者のよりもなお重いので旨を請求して直ちに処刑 警
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告とするべきである。 ・・・
　
第三は、首犯、従犯ともに身分がある場合である。どこまでが自分の身分の影響であり、どこからが相手方の身分から
来る影響かをはっきり決められないこともあるけれども、首犯と従犯それぞれが自分と相手方の双方の身分の影響を受ける。そのとき首犯に着眼しているものとして、卑幼を被害者の子と共謀して殺害したときその子が凌遅に処せられるのならば首犯の絞監候を立決とする道光元年続纂の条例がある。
（12）
　
本宗の尊長であって起意して卑幼を謀殺し罪として絞候にするべき犯が、もし死者の子と相談して謀殺し、その子は罪として凌遅
を致したなら起意の犯を絞立決に処する。
　
姦夫という身分にある者が姦婦 共謀し首犯として本夫を殺害すると斬立決になるとする乾隆五十七年の上諭に基づく
次のような条例がある。
（13）
　
およそ姦夫が起意して親夫を殺死した事案について、姦婦を知情と同謀の有無を分けて例に照らして処理するほか、姦夫はみな斬
立決に処する。 ・・・
　
本夫殺しの首犯の姦夫については加重して斬 梟示とする嘉慶十九年続纂の条例がある。妻は凌遅処死とする。
（14）
　
（15）
　
姦夫が起意し姦婦と相談し本夫を謀殺し、また姦婦の期親以上の尊長を殺死したら姦婦はなお例に照らして凌遅処死に 姦
夫は斬立決梟示に処する。もし姦夫が姦婦に聴従しその子を集めて本夫を謀殺し母子を均しく磔に陥れたら姦夫は斬立決に処 。もし姦夫が起意したら梟示を加えて処する。
　
姦婦を極刑に追い込むような 罪を思 立った姦夫 責任は単独で本夫を たときよりも重い。 ｛ 「同謀殺害・致姦婦
罪擬極刑・則起意姦夫立置重辟・情法極為平允・惟姦夫独自謀死親夫・以便往来図姦・律止斬候」 （共謀して殺害し姦婦を罪として極刑に処するを致した。思い立った姦夫を直ちに死刑とする。情法は全く平允である。ただ、姦夫が単独で夫を謀殺し往来して姦を図るのに便利にしたとき、律は斬候に止める） ｝
（16）
　
（17）
　
　。
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従犯に着眼しているものとして、妻妾が姦夫と同謀して夫を殺害したとき凌遅処死とし、従犯の姦夫は斬候とするとす
る殺死姦夫条がある。
（18）
また、嘉慶六年には姦夫が従犯として本夫を殺害したとき斬候とする条例が作られている。凡人
に科する絞監候より重い
（19）
姦夫が不貞に関係して夫殺しに加担したということを考慮して刑を重くしているのであろう。
　
姦によって本夫を謀殺する事案について、姦婦及び起意の姦夫を例に照らして処理するほか、従として加功した人がもし姦夫なら
ばなお斬監候とする。もし平人ならば凡人謀殺加功律に照らして絞監候とする。
　
さらに、嘉慶十八年には姦夫が姦婦とその子と共に本夫を殺害したときは従犯であっても斬決にするべきであるとする
上諭が出ている。そして、それが上引の条例となったのであろう。
（20）
　
（21）
　
（22）
　
因みに、重大犯罪のときに刑を加重することはあったけれども、逆に、相手方が身分を考慮し 軽く処断されたことを
勘案して減刑している例は検索できない。
（23）
次の一案に於いて、
秦氏と共謀して
秦氏の兄嫁の
李氏を謀殺するのに加
担した
茂を謀殺の従犯としてしているだけで格別刑を軽減していない。
　
嘉慶十九年山西省題。
秦氏は
茂と子婦の
李氏を謀害し、誤って李氏の娘の希婆則と引哥則を死亡させた一案。
　
査するに、
茂は一緒に手助けして下手してはいないけれども、ただ李氏の毒によって死んだのは該犯が彼の母に従って砒素を買
って手渡したからであり、同謀加功に入る。李氏は該犯の兄の妻であっ 服制はないので、凡人と 論じるべ である。その誤って死なせた姪女の二命は、律は処罰しない。軽罪の議論しない のである。李氏はわずかに、ただ言葉で逆らっただけなのに秦氏は根に持 謀殺 。その情況を調べるに実 残酷である。例 考えて問責するべきである。該省は
茂を処罰するに謀殺人従而加
功律によって絞候とした。秦氏は謀殺子婦の事案により、彼の嫁はわずかにただ言葉で逆らっただけなのに根に持って謀殺した情況の残酷さが顕著であるものは伊犂に送って兵丁 与えて奴 す すべて律 相符合する。そ よう 返答されたい。
註
　
（1）　
大清律例巻二六、刑律人命謀殺人条輯註。
（2）　
同右書同巻同律謀殺祖父母父母条条例四。
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（17）　
呉海華と不倫関係にある蔡廖氏が思い立って海華と共に海華の母の呉馮氏を殺害した道光八年の事案がある。 （刑案匯覧巻二三刑
律人命謀殺祖父母父母条「江西撫
　
題蔡廖氏因姦謀殺呉海華之母呉馮氏身死一案・・・道光八年説帖」 ） 。江西巡撫は例に子が母を
謀殺したときの加功の犯人は絞決とするとあるが旁人が首犯のときの明文はないとして蔡廖氏を謀殺に処するべきであると上申してきた。それを審議した説帖に次のように記されている。　　
・・・査するに、子孫が祖父母父母を謀殺した事案で、逆倫を助けて加功した犯人について、例の内にはなお平人が謀殺加功
したときより重く立決を適用するとある。旁人が意を決してその子と相談して父 を謀殺した事案は、逆倫を助けて加功した犯人を比べると情況はなお憎むべきである。どうしてかえって通常の謀殺に照らして処理できようか。道光二年の甘粛省の上奏した番民の業格血が起意してだまそうとして加大と相談して加大の祖父を計画的 殺した。業格血を謀 律によって斬監候とした上で該犯は造意して殺害を謀りだまして人を陥れよ とした倫理に背く重罪の情況は重いと声明した。旨を請うて直ちに正法を行いたいとして案にある。今、蔡廖氏が姦によって殺害 を陥れようとする倫理に背く重罪は業格血の事案と情況はひとしい。例に明文がないといって軽くするのはよくない。司 手渡して案情を声明し 蔡廖氏を旨を請うて直ちに正法し戒めをはっきりさせるのを請うべきである。
　　
不倫相手の親を首犯として殺害した蔡廖氏の刑罰を謀殺よりも加重 直ちに処刑するとしている。
（18）　
大清律例巻二六刑律人命殺死姦夫条。
（19）　
同右書同巻同律同条条例八。
（20）　
定例彙編巻六〇人命「姦夫聴従姦婦併糾其子謀殺本夫陥人母子均羅寸磔即行処斬欽奉上諭一道」 。　
・・・嘉慶十八年八月初七日。上諭を奉ず。同興が上奏した倫理に背く重犯を審明し分別して処理する一摺について。従来、
姦夫が同謀して本夫を殺害した者は、すべ 斬監候に問い、秋審でもまた必ず勾決とする。この案、丁光位は姦 よっ 姦婦の文李氏に従いその子を集めて本夫の文四箴 毒によって死亡させ人の を陥し入れ均しく磔にさせたのは、実際凶悪なること極まっている。該撫がわずかに姦夫が同謀して本夫を殺害した律に照らして斬候とし旨を請求 て処罰するのは特にこだわいる。丁光位は直ちに斬に処する。今後このような情況の犯人がいたら斬決として処理させる。欽此。嘉慶十八年十月二十九日江蘇省はこれを受け取った。
（21）　
本稿一六頁
（22）　
姦婦の親殺しの従犯 斬決とする事案として、刑案匯覧巻二四刑律人命 死姦夫「湖督
　
奏馬桐貴与劉楊氏通姦聴従劉楊氏謀殺
氏翁身死・・・嘉慶十八年案」 。（23）　
説帖辨例新編巻二〇、 四七頁ａ、謀殺祖父母父母「謀死頂撞之媳発遣為奴買信之子以加功論」 。
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（3）　
刑案匯覧巻二三刑律人命謀殺祖父母父母条「晋撫
　
題趙張氏商同伊壻張翔鵠勒死伊女張趙氏一案・・・乾隆四十七年通行已纂例」 。
（4）　
説帖辨例新編巻二〇、 四二頁ａ。 「通同外人謀殺小功叔預謀未下手比凡加軍」 。
　　
道光十年の江蘇巡撫の上申を巡る次のような事案がある。結果の軽重や加功の有無を見て刑罰を細かく量定している。
　　
・・・査するに、
緦
麻以上の尊長を謀殺した律は己行己傷はおのおの首従を分ける。己殺は皆斬とする。註に首従を問わずと
言っているのは、首従を指すだけではなく同じく卑幼にあるとして言っている。外人に従って謀殺するのは、また、律によって斬に処するべきであり、外人に従ったが故に卑幼の罪を寛容にはできない。ただ、註内にはただ首従を問わずと言っているのみで預謀の卑幼とは言っていない。わずかに預謀同行するのに止まり下手加功していない者は皆斬にするという列には入らな 。該撫は丁守安を凡人に照らして加等し軍に処する。 ・・・
（5）　
読例存疑巻三二刑律人命之一謀殺祖父母父母。
（6）　
大清律例巻二六刑律人命謀殺祖父母父母条条例三。
（7）　
同右書同巻同律同条条例六。
（8）　
読例存疑巻三二、刑律人命之一
（9）　
自分の
緦
麻尊長を従犯として謀殺したとき、凡人加功として処罰する事案がある。遠い縁戚関係にあるときその身分関係を考慮
しないことがあったことを示している。 例案全集巻二二、人命謀殺祖父母父母「謀殺緦麻尊長照凡人加功改案」 ） 。（10）　
甹東成案初編巻七、 二〇頁
(殺死親属上「謀殺胞兄凌遅処死請
　
令正法」 。
（11）　
同右書同巻六頁ａ
 「聴従嗣父謀殺本生母身死凌遅処死造意之犯擬斬請
　
旨即行正法」 。
(12(　
大清律例巻二六刑律人命謀殺祖父母父母 条例七。
(13(　
同右書 巻同律人命殺死姦夫条条 六。
(14(　
同右書同巻同律同条条例二八。
(15(　
婚約中の女と通じてその婚約中の男を 害したら、首犯なら斬立決とし 犯としてならば斬監候とする。道光二十五年の次のよ
うな条例がある。 （同右書同巻同律同条条例三四） 。　　
人と婚約してまだ結婚していない妻と通姦し、起意してその夫を殺害した者は姦夫起意殺死親夫例に照らして斬立決に処する。
もし従として 謀したのであればなお同謀殺死親夫律に照らして斬監候とする。 ・・・
　
女は斬立決とする。 （同右書同巻同律同条条例三五） 。（16）　
定例彙編巻二七名例「土蠻
獞
免死減等人犯仍照旧例枷責不必同家口遷徒
　
姦夫自行謀殺親夫及殺夫之父母不必改擬斬決
　
姦婦
改過拒姦殺死姦夫細核案情之真偽分別定擬毋庸明立科条」 。
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結語
　
共同犯罪に関する清代法と現代法の違いをもたらす最大の原因は恐らく人間、あるいは人間相互の結びつき方に関する
理解の相違にある。人をすべて自由、平等で独立した主体的存在として見る現代法とは異なり、清代法は人をそれ程主体性の強い存在とは見ない。それ故、人の集まりを見たとき個別 な人の集合と見るよりも団体の中に役割を果たす個人がいるととらえる傾向が強い そこから自分がなした行為より重く処罰されたり軽く処罰されることがあるし、特に重大な犯罪に於いて時に一方の身分が他方の刑罰に影響するようなこ が起こる。　
戴、滋賀両博士とも共同犯罪を人を独立した主体性の強いものであることを前提として個人が共同してなした犯罪とさ
れる。筆者は団体 してなした犯罪であるけれども処罰は役割に応じて個人に科すると考える。共犯法理の基礎とな代法の人間観の理解が両博士とは異なって　
理念的に人間をとらえるところから出発する現代法とは異なり、清代法は現実のあり方に引っ張られて法を体系化す
特徴がある。当時、人はそれ程主体的 生きていた訳ではない。共同犯罪の仕組みはそれを反映している。
